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Il Tar Lombardia uccide lo sviamento di potere

In questa epoca giuridica che conosce profonde transizioni una delle poche certezze ha
riguardato l’uso del potere amministrativo per una �nalità diversa rispetto a quella �ssata dalla
norma attributiva del potere stesso. Questo poteva dirsi almeno �no alla sentenza del Tar
Lombardia, sez. II, n. 1827/2008.
Come è noto, a garanzia dei destinatari dell’azione amministrativa è stato riconosciuto ai poteri
dell’amministrazione carattere di speci�cità e di infungibilità, nel senso che ad ogni tipo di potere
corrisponde un dato interesse da tutelare. Non esiste un indi�erenziato potere di cura
dell’interesse pubblico, ma tanti distinti poteri, ciascuno dei quali quali�cato dal perseguimento
di una speci�ca �nalità. 
Di conseguenza, l’utilizzo da parte della pubblica amministrazione del potere attribuitole
dall’ordinamento per raggiungere un �ne diverso da quello tipico del potere medesimo è
illegittimo e un provvedimento adottato per uno scopo pratico divergente dal suo �ne
paradigmatico è viziato da eccesso di potere e in particolare da sviamento di potere [1].
In questa maniera l’eccesso di potere è divenuto lo strumento per eccellenza per controllare la
discrezionalità amministrativa e per tutelare il privato da indebite, imprevedibili interferenze da
parte dell’amministrazione.
Ma la presente decisione mette in discussione quanto �n qui enunciato e che pareva patrimonio
acquisito, destando per ciò preoccupazione. 
Infatti è un pericoloso ritorno al passato quello che si realizza con l’orientamento
giurisprudenziale in esame. Punto centrale della decisione sta nel superamento della posizione
in base alla quale “ogni singolo potere è attribuito alla P.A. per la cura di uno speci�co interesse
pubblico”, “per cui l’esercizio di ciascun singolo potere (anche se tutti appartenenti ad un’unica
P.A.) resta circoscritto al relativo settore e dà luogo a procedimenti amministrativi destinati ad
operare singolarmente e senza possibilità di coordinamento”. 
L’abbandono dell’orientamento tradizionale che lega strettamente singoli poteri amministrativi e
quindi singoli provvedimenti amministrativi alla cura di speci�ci interessi pubblici viene fatto
discendere dai principi di economicità ed e�cacia di cui al comma 1 dell’art. 1 della legge n.
241/90 (“tale orientamento risulta completamente superato, oramai, dai principi di semplicità,
economicità ed e�cacia dell’azione amministrativa, stabiliti dalla l. n. 241/1990”, dice il giudice
amministrativo). 
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La scissione operata tra singolo provvedimento amministrativo e concreto scopo da perseguire
non rimane a�ermazione di principio priva di ricadute pratiche, ma serve al giudice
amministrativo per riconoscere la legittimità di un provvedimento sanzionatorio che stenta a
trovare un inquadramento secondo le logiche consuete.
Partendo dal presupposto che “l’esercizio dissociato” dei poteri sanitari e di poteri edilizi facenti
capo ad una stessa amministrazione, ossia al Comune, si ponga in contrasto con i principi di
ragionevolezza e di buona amministrazione, il Tar Lombardia considera legittima un’ordinanza
comunale di sospensione di un’attività di carpenteria nella quale pro�li di tutela sanitaria e
pro�li di tutela urbanistica paiono indistinguibili (la sentenza parla di “provvedimento sanitario
fondato su ragioni di ordine urbanistico”).
L’impostazione adottata dal giudice di primo grado e l’esito ultimo cui essa conduce
suggeriscono alcune brevi considerazioni.
Anzitutto, se si segue questa logica, nel caso di enti a �ni generali quali sono lo Stato e le
autonomie territoriali mai verrebbe a con�gurarsi l’ipotesi di sviamento di potere potendosi
sempre realizzare concordanza tra il �ne concretamente perseguito e il latissimo �ne
istituzionale demandato all’amministrazione [2].
Si ripiomba così in un passato caratterizzato dal conferimento all’amministrazione di poteri
pressoché illimitati e da una concezione della discrezionalità amministrativa come libertà che
concerne l’apprezzamento di un pubblico interesse, dimenticando in un solo momento lustri di
elaborazione dottrinale e giurisprudenziale nel segno dell’ampliamento della tutela
giurisdizionale.
Recidendo il legame tra un dato provvedimento amministrativo e un preciso interesse pubblico
da tutelare si impedisce di e�ettuare un giudizio di coerenza tra potere esercitato e risultato
concretamente perseguito nel contesto della medesima fattispecie.
Vero è che la regola del vincolo del �ne posto all’amministrazione dalla predeterminazione
normativa dell’interesse pubblico speci�co sconta indubbie di�coltà di ordine pratico.
L’individuazione dell’interesse pubblico da perseguire istituzionalmente può non essere agevole,
perché la legge non sempre indica espressamente la caratterizzazione funzionale di un potere
amministrativo. 
Ma questo rilievo vale soprattutto per alcuni tipi di potere e alcuni tipi di provvedimento. Si pensi
ai poteri e agli atti piani�catori o programmatori, che stanno a metà strada tra l’azione e la
regolazione e il cui �ne primario si articola in �ni plurimi che devono coesistere. 
Diverso è il discorso da condurre con riferimento agli atti puntuali e in particolare agli atti
a�ittivi, quali quelli sanzionatori, che vengono in considerazione nel caso in esame.
Qui la garanzia insita nell’esistenza dello sviamento di potere, nella correlazione tra �ne
istituzionale e �ne concreto, nel principio di tipicità dei provvedimenti amministrativi, e, ancora
più a monte, nel principio di legalità inteso in senso sostanziale non deve mai venire meno, né
risultare recessiva rispetto ad altre istanze, come possono essere le istanze di e�cacia
dell’operare amministrativo.
A questo punto vi è un altro rilievo da svolgere. Il Tar Lombardia confonde compiti
istituzionalmente demandati al legislatore e compiti propri dell’amministrazione nell’attuazione
dei principi di semplicità, economicità ed e�cacia.
Sostiene il giudice amministrativo che i procedimenti amministrativi non siano più destinati ad
operare singolarmente e senza possibilità di coordinamento; ancora una volta a condurre a
si�atto risultato è la legge n. 241/90, che “disegna … un modello di procedimento nel quale
vengono concentrati l’esame, il coordinamento e la gestione di una pluralità di interessi pubblici,
in sé di�erenti, ma collegati, secondo il canone costituzionalmente rilevante della
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ragionevolezza, verso uno scopo unitario”.
Di�cile non condividere questo rilievo, ma per ottenere si�atto risultato occorre sempre
un’interposizione normativa. Il punto è che la concreta attuazione del principio di
sempli�cazione o di buon andamento non è a�data in modo diretto all’amministrazione, ma
grava in primo luogo sul legislatore. Solo dopo che il legislatore abbia assolto il compito di
dettare disposizioni che delineino procedimenti amministrativi non più destinati ad operare
singolarmente, subentrerà il potere-dovere dell’amministrazione di perseguire anch’essa i
principi di buona amministrazione e le esigenze di funzionalità dell’agire amministrativo ad esso
riconducibili nel preciso contesto delineato dalla disciplina legislativa.
La precisazione è fondamentale e risulta evidente nell’unico precedente che il Tar Lombardia cita
a suo favore e cioè nella decisione della sez. V del Consiglio di Stato, 28 giugno 2000, n. 3639. In
tale precedente veniva chiesto l’annullamento del provvedimento che vietava l’attività
commerciale in locali che avevano ottenuto l’agibilità solo per lo svolgimento di attività
artigianale. Il giudice amministrativo di secondo grado ricorda l’orientamento consolidato
secondo cui è illegittimo il diniego di autorizzazione commerciale o di ampliamento o di
trasferimento dell’esercizio per ragioni di ordine urbanistico, tra le quali, in particolare, per la
destinazione d’uso diversa da quella commerciale, poiché l’interesse pubblico nella materia del
commercio è di diversa natura e implica, perciò, criteri valutativi di�erenti che non possono
applicarsi al di fuori dell’ambito del settore entro il quale sono stabiliti [3].
Ma questo orientamento tradizionale è abbandonato dalla sez. V e nel contesto qui considerato
assume rilevanza la ragione per cui ciò avviene: apparentemente -come traspare
dall’a�ermazione di principio, poi testualmente ripresa dal Tar Lombardia in esame-
valorizzando l’art. 1 della legge n. 241/90, che modulerebbe la portata dei principi di legalità
dell’azione amministrativa e di tipicità degli atti attribuendo dignità di criteri normativi ai concetti
di economicità, semplicità, celerità, e�cacia; in realtà, considerando “come il legislatore abbia
provveduto ad integrare il quadro normativo in materia urbanistica nel corpo di una legge
concernente il commercio, con chiare �nalità di coordinamento tra le relative piani�cazioni e,
per altro, istituendo un rapporto di sovraordinazione della disciplina urbanistica rispetto a quella
commerciale”. 
Quindi solo in virtù di una interposizione legislativa il principio di buona amministrazione
consente di delineare procedimenti complessi intesi a tutelare una pluralità di pubblici interessi.
Come da tempo ha precisato il Consiglio di Stato, l’art. 1 della legge n. 241/90 detta
un’enunciazione astratta di principio volta a ria�ermare l’esigenza di buon andamento
dell’azione amministrativa in coerenza con l’art. 97 Cost., i cui contenuti vanno, però, individuati,
come chiarito dalla stessa disposizione, o nella medesima legge o nelle altre disposizioni che
disciplinano singoli procedimenti [4].
Questa evenienza non si è veri�cata nel caso in esame, in cui manca una legislazione che
espressamente contempli l’accorpamento dell’esercizio altrimenti dissociato dei poteri
amministrativi.
La sentenza del Tar Lombardia consente di svolgere poi un’altra considerazione. Quand’anche si
intenda togliere alcun rilievo signi�cativo al vizio di sviamento di potere, non ci si può spingere
però al punto da eliminare pure il vizio del difetto di istruttoria.
Infatti, qualora si ritenga retaggio di un passato ottocentesco di impronta cavouriana la
separazione degli interessi pubblici in capo ad un’unica amministrazione e si approdi alla visione
di un unico potere, omnicomprensivo, che l’amministrazione, di volta in volta, sceglie come
modulare, l’esercizio legittimo di tale unico potere amministrativo richiede sempre un’adeguata
istruttoria calibrata su tutti gli interessi pubblici coinvolti.
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Se si adotta una versione dello sviamento di potere in cui non è più necessario che il �ne di
interesse pubblico speci�co seguito da ciascun atto debba corrispondere a quello tipico, ma è
su�ciente che il provvedimento non persegua �ni diversi da quelli rientranti nella competenza
istituzionale dell’autorità, è a maggior ragione irrinunciabile che il generale e generico interesse
pubblico demandato all’amministrazione trovi una precisa rispondenza nei fatti. 
Nello speci�co non si può a�ermare che l’autorità preposta ad adottare provvedimenti sanitari
sia tenuta a valutare il collegamento tra l’ambito urbanistico-edilizio e quello sanitario e poi non
reclamare un accertamento tecnico su entrambi i pro�li coinvolti.
Di contro, la sentenza sostiene che solo se l’amministrazione avesse esercitato i suoi poteri di
natura sanitaria, “sarebbe stato necessario accertare non solo il semplice fatto dell’esistenza di
lavorazioni non conformi al titolo edilizio … ma … e�ettuare una valutazione in concreto della
pericolosità di tali attività”, mentre nell’ipotesi in esame nessuna attività di accertamento
complesso sarebbe richiesta all’amministrazione. 
Con la conseguenza di riconoscere come legittima l’attività dell’amministrazione che ha
provveduto ad esercitare i suoi poteri inibitori senza e�ettuare alcun accertamento tecnico in
merito alle immissioni, né sotto il pro�lo dell’intensità, né sotto il pro�lo della frequenza e di
ritenere inutile e super�ua la partecipazione al procedimento del privato, che non è posto nelle
condizioni di dimostrare l’inesistenza dei presupposti ipotizzati dalla norma [5].
Anzitutto suscita perplessità l’a�ermazione secondo cui l’amministrazione nel caso di specie non
ha esercitato i suoi poteri di natura sanitaria, a�ermazione che collide direttamente con quella
sopra vista in base alla quale verrebbe in rilievo un provvedimento sanitario, sia pure fondato su
ragioni di ordine urbanistico (con il conseguente dubbio che sussista pure eccesso di potere per
perplessità del potere esercitato).
Ma soprattutto reputare, come il giudice amministrativo fa, che l’accertamento tecnico
indispensabile al �ne di quali�care l’attività del privato muti a seconda del tipo di interesse
tutelato si pone in diretto contrasto con l’impostazione generale adottata, che considera
illegittimo l’esercizio dissociato dei poteri relativi ad una pluralità di interessi pubblici che fanno
capo ad uno stesso ente. 
Se l’interesse tutelato è indistinguibile nei suoi pro�li sanitari e edilizi, perché così –si a�erma-
vuole il principio di economicità, è giocoforza che si valorizzi al massimo grado il complessivo
ruolo del procedimento amministrativo, inteso come sede per instaurare uno stretto rapporto
tra attività conoscitiva dell’amministrazione e discrezionalità.
L’impostazione adottata dal Tar Lombardia è diametralmente opposta: non si richiede
all’amministrazione di prendere in considerazione tutti i presupposti di fatto e di diritto in grado
di in�uire sulla valutazione del caso concreto, non si richiede lo svolgimento di alcun tipo di
istruttoria procedimentale volta a veri�care in concreto la pericolosità dell’attività del privato,
perché “qualsiasi attività svolta in contrasto con la concessione edilizia rilasciata costituisce …
una condotta abusiva che può essere sanzionata dall’amministrazione”.
Più speci�camente, secondo il giudice, l’amministrazione non avrebbe fatto altro che “applicare
un semplice sillogismo consistente nel rispetto della condizione contenuta nella … concessione”.
Secondo tale condizione, le attività produttive abilitate ad insediarsi nella zona urbanistica in
questione avrebbero dovuto appartenere alla categoria delle industrie insalubri di seconda
classe, ma, poiché l’attività svolta dall’impresa era stata classi�cata come insalubre di prima
classe, ne discendeva l’impossibilità che la ricorrente potesse continuare a svolgere l’attività in
quella zona, alla luce dell’art. 33 N.T.A. che vieta l’insediamento delle industrie insalubri di prima
classe.
Ma, a parte che manca nel nostro ordinamento un’esplicita previsione normativa che sanzioni la
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violazione delle prescrizioni contenute nella concessione edilizia, il ragionamento seguito dal
giudice di primo grado solleva in realtà un problema di fondo che riguarda ancora più in
generale il ruolo da assegnare al principio di legalità nel nostro ordinamento.
È legittimo l’operare di un’amministrazione che, tramite il suo potere urbanistico, vieti in
maniera assoluta delle attività industriali che la legge non proibisce in via astratta ma solo in
quanto pericolose? È legittimo un piano regolatore che sia collettore di interessi pubblici speciali
(come si è detto, non solo urbanistici, ma anche sanitari) e che detti per tali interessi discipline
speciali non conformi al loro paradigma normativo? È legittimo che l’amministrazione adotti un
sistema di tutela dell’interesse pubblico che si pone in contrasto con il sistema di tutela di tale
interesse stabilito dal legislatore?
In questa prospettiva non è tanto e non è solo il singolo provvedimento amministrativo di
sospensione immediata dell’attività a porsi in contrasto con il principio di legalità, ma, più in
generale, è il potere di piani�cazione urbanistica a trasgredire tale principio.
Infatti, l’art. 216, comma 5 del T.U. Leggi sanitarie non introduce un divieto assoluto di
insediamento di taluni tipi di industrie, limitandosi a prescrivere che le industrie insalubri di
prima classe debbano essere tenute lontane dalle abitazioni, salvo che non sia provato che il
loro esercizio non rechi nocumento alla salute del vicinato (“una industria o manifattura la quale
sia iscritta nella prima classe, può essere permessa nell’abitato, quante volte l’industriale che la
esercita provi che, per l’introduzione di nuovi metodi o speciali cautele, il suo esercizio non reca
nocumento alla salute del vicinato”).
Quindi, l’impostazione fatta propria dal nostro legislatore e più volte ribadita dalla
giurisprudenza è che l’esercizio del potere amministrativo in materia sanitaria richieda sempre
un accertamento dell’esistenza di un’e�ettiva situazione di pericolo o di danno per la salute
pubblica, accertamento che tenga conto anche delle eventuali cautele adottabili. Ciò allo scopo
di evitare, proprio in virtù di quei principi di ragionevolezza e di proporzionalità invocati in senso
contrario dal giudice, un’ottica di soli interventi repressivi, che eliminino radicalmente attività
produttive, privilegiando un’attività amministrativa di prevenzione che individui cautele da
suggerire all’imprenditore per salvaguardare le esigenze produttive e, al tempo stesso, non
provocare danni al vicinato [6].
Invece, l’art. 33 N.T.A. del p.r.g. del Comune, discostandosi visibilmente dal paradigma
normativo, vieta in maniera assoluta l’insediamento delle industrie insalubri di prima classe in
una determinata zona, introducendo così un modello di tutela dell’interesse pubblico che non
trova fondamento legislativo, ma che è frutto di giudizi di valore precostituiti non emergenti da
elementi concreti e obiettivi.
Tuttavia, il motivo diretto a censurare la legittimità dell’art. 33 N.T.A. è considerato inammissibile
dal giudice amministrativo, sulla base di un’opzione interpretativa anch’essa assai penalizzante
in termini di garanzia del singolo. A�erma infatti la decisione che la norma delle N.T.A.
costituisce il fondamento in base al quale è stata rilasciata la concessione edilizia, e, dal
momento che tale concessione non è stata impugnata, l’impugnazione dell’atto presupposto
diviene inammissibile.
Così ragionando, però, si sovvertono alcuni principi cardine del nostro diritto processuale
amministrativo. Da un lato, infatti, si richiede al privato di impugnare un provvedimento a lui
favorevole, quale è la concessione edilizia, dall’altro, si fa retroagire l’interesse a ricorrere,
imponendo al singolo di a�rontare l’onere di un giudizio rispetto al quale non nutre un interesse
immediato e attuale, ma che diviene tale solo in un momento successivo.
In de�nitiva, la convinzione che oggi sia in atto un arretramento complessivo sia del principio di
legalità inteso come regola principale sull’azione amministrativa sia dei principi processuali a
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tutela del singolo continua a ricevere conferme.

----------

[1] Trattasi di giurisprudenza costante; cfr., tra le più recenti, Cons.Stato, sez. IV, 27 aprile 2005,
n. 1947; Tar Emilia Romagna, Parma, 7 febbraio 2007, n. 39; Tar Sardegna, sez. II, 8 febbraio
2008, n. 129.
[2] Sovvertendo in questa maniera il consolidato orientamento giurisprudenziale inteso a
ravvisare sviamento di potere allorché, ad esempio, il Ministero dei Beni Culturali e Ambientali
abbia imposto un vincolo di inedi�cabilità assoluta, non tanto per �nalità di tutela di un bene di
valore storico, artistico o archeologico, quanto per �nalità ambientali e paesaggistiche, parimenti
demandate alla sua tutela (Cons.Stato, sez. VI, 20 febbraio 1998, n. 188; Cons.Stato, sez. VI, 8
luglio 1998, n. 1040).
[3] Cons.Stato, sez. V, 21 aprile 1997, n. 380.
[4] Cons.Stato, sez. VI, 9 maggio 2002, n. 2518.
[5] Tra l’altro, l’avere ritenuto insussistente la violazione dell’art. 7 della legge n. 241/90 per
mancata comunicazione di avvio del procedimento suggerirebbe alcune ri�essioni relative
l’atteggiamento tenuto nei confronti della legge sul procedimento amministrativo dal giudice
amministrativo, propenso, da un lato, a valorizzare al massimo grado la portata vincolante dei
criteri di e�cienza e di economicità, che sono direttive non direttamente cogenti, dall’altro, ad
erodere sempre più la portata coercitiva di disposizioni direttamente impositive di obblighi nei
confronti dell’amministrazione, dequotando interi ordini di regole legislative. Ma è questo un
discorso che ci condurrebbe troppo lontano.
[6] Giurisprudenza costante; cfr., da ultimo, Tar Valle d’Aosta, Aosta, 14 aprile 2003, n. 52; Tar
Lazio, Latina, 20 luglio 2005, n. 621.
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